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1.- VISTOS  

Corresponde a la Sala desatar el recurso de alzada oportuna y debidamente presentado por el señor Defensor del procesado LEONARDO FABIO GUTIÉRREZ DUQUE, contra el fallo de condena proferido el pasado veinticuatro (24) de mayo por el Juzgado Sexto Penal del Circuito de esta capital, mediante el cual lo declaró penalmente responsable por los delitos de HOMICIDIO y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO y le impuso pena de prisión de CIENTO CINCUENTA Y OCHO (158) meses de prisión e inhabilitación de derechos y funciones públicas por igual lapso.

No se observan irregularidades sustanciales que obliguen a retrotraer la actuación.

2.- HECHOS 

Se registraron el pasado nueve (9) de Mayo de dos mil cuatro (2004) a eso de la 1:45 de la madrugada, en la carrera 25 frente al No 71-12, sector del barrio Cuba en esta capital. Consistieron en lesiones por arma de fuego ocasionadas a los señores PEDRO PABLO RAMÍREZ CORREA y HELMER ARANZAZU LOAIZA, personas estas que andaban juntas por la vía pública luego de salir de un establecimiento de cantina, el primero de los cuales falleció y el segundo simplemente sintió el roce en su cuello al parecer del mismo proyectil que atravesó el cuerpo de Ramírez Correa.
A pocas cuadras del lugar fue capturada una persona que corría y a quien se señaló como el responsable del homicidio, persona identificada con LEONARDO FABIO GUTIÉRREZ DUQUE.
3.- IDENTIDAD 

Se trata de LEONARDO FABIO GUTIÉRREZ DUQUE, natural de Pereira, hijo de CARLOS ARTURO y GLORIA INÉS, nacido el cinco (5) de diciembre de 1978, estado civil soltero, grado de instrucción segundo de bachillerato, ocupación cajero y discómano en bares, residente en la carrera 24 No 74-138 barrio Cuba.

4.- CARGOS
La Fiscalía Veintidós (22) Delegada ante los señores Jueces Penales del Circuito, profirió Resolución de Acusación en su contra, al hallarlo autor material de las siguientes conductas punibles en concurso: HOMICIDIO (en la persona de Pedro Pablo Ramírez Correa), TENTATIVA DE HOMICIDIO (en su acompañante Helmer Aranzazu Loaiza) y PORTE ILEGAL DE ARMA DE FUEGO; comportamientos descritos en los artículos 103 y 365 del Código Penal, en íntima relación con los dispositivos 27 y 31, referentes a la tentativa y al concurso de conductas ilícitas.
5.- FALLO 

El señor Juez de la causa, advertido de las posiciones antagónicas de los sujetos procesales en la vista pública, se decidió por la condena para GUTIÉRREZ DUQUE por la muerte de Pedro Pablo Ramírez, pero lo absolvió por la Tentativa de Homicidio atribuida con ocasión del “quimonazo” por proyectil de arma de fuego en el cuello del señor Helmer Aranzazu. 

Con respecto a la condena, que es el tema materia del recurso, presentó los siguientes argumentos: Hay prueba inequívoca de la ocurrencia de este hecho de sangre. Una secuencia de lo ocurrido permite concluir que el sindicado sí fue la persona que disparó y luego huyó para ser aprehendido por la acción oportuna de las autoridades. A ese respecto es atendible el testimonio del señor ARANZAZU y el de los agentes de la policía presentes en el sector al momento del disparo; no así el dicho del incriminado quien ofreció unas excusas endebles posteriormente desvirtuadas.
Concluyó con la imposición de una pena privativa de la libertad de ciento cincuenta y ocho (158) meses de prisión, inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas por igual término, sin derecho a subrogado penal alguno.
6.- RECURSO

Lo sustenta la defensa, en:

- El testimonio único del señor HELMER ARANZAZU LOAIZA, no es confiable, se trata sólo de una “enunciación de culpabilidad”, pues para que tenga plena validez en orden a sustentar un fallo de condena, debe estar acompañado de otras pruebas indirectas que le den soporte. Así es, porque si su dicho aparece infirmado por la versión injurada, ésta debe primar por sobre el testimonio acusador, en consideración al principio universal del in dubio pro reo.
- El reconocimiento que hizo contra su representado, tampoco es válido, toda vez que ya lo había visto previamente en un diario regional, publicación en la cual se señaló directamente a su representado como el autor del crimen; en consecuencia, lo único que aquél hizo fue reproducirle al proceso esa información, sin que en realidad le conste su veracidad. De su relato se desprende que “estaba de espaldas” en ese momento, lo que hace pensar que no se encontraba en capacidad de apreciar el rostro del culpable.
- Debe darse crédito a las exculpativas de su defendido, toda vez que estuvo en ese bar departiendo con sus amigos, luego de lo cual salió y un poco más adelante corrió para llegar rápido a su casa por el temor a ser agredido, dado que tanto él como su familia fueron vinculados a un programa de protección de víctimas y testigos. Por eso simplemente lo confundieron con el verdadero agresor.
- El fallador se apoyó en los referentes policiales para corroborar el dicho del testigo único, pero a su juicio, estas declaraciones tampoco son contundentes, pues no fueron testigos presenciales; además, aseguraron no haber perdido de vista al perseguido y sin embargo no le encontraron el arma de fuego, ni se pudo probar que disparó un arma, toda vez que la prueba de absorción dio resultado negativo, aunque observa que esta prueba nunca la han tenido los Jueces como favorable a los acusados, pues la consideran importante cuando es positiva, pero un simple indicio cuando es negativa. Resalta como muy relevante para el análisis del presente caso, que “supuestamente se hicieron varios disparos”, con lo cual, necesariamente debería tener gran cantidad de residuos de pólvora y el dictamen debió salir positivo si él hubiese sido el responsable.
- Es verdad que le fue hallada una chapuza, pero su defendido dio una explicación al respecto y a ella debe atenerse el juzgador. Finalmente, le extraña que si los agentes iban en motocicleta, tuvieran que hacer un recorrido tan largo para poderlo aprehender; en consecuencia, no cree que hubiera tiempo para que aquél se cambiara de camiseta como se afirma.
Por todo lo expuesto, solicita la absolución de su procurado.
7.- MOTIVACIÓN

Que en las circunstancias de tiempo, modo y lugar ya reseñadas se produjo el deceso violento de un semejante, no hay duda alguna. Lo dice el protocolo de necropsia, lo ratifica el registro de defunción y lo recuerdan los testimonios de quienes tuvieron ocasión de presenciar el lamentable episodio. No ha existido discusión en el plenario acerca de la materialidad del hecho delictivo.

Lo que corresponde a esta instancia, es un pronunciamiento de fondo acerca de si existe o no existe prueba idónea oportunamente allegada al proceso que pueda dar fe que la persona aquí aprehendida fue el mismo que tuvo a su cargo segar la vida de PEDRO PABLO VELÁSQUEZ GRISALES, o si, por el contrario, como lo anuncia el señor defensor, pudo ser otra persona diferente la responsable del luctuoso acontecimiento.

La prueba de cargo tiene como punto de partida la versión del Intendente URIEL GALEANO RAMÍREZ
, quien dijo estar en compañía del subintendente EIDER ARICAPA SÁNCHEZ y el patrullero GONZALO HERNÁN DÍAZ, y escucharon UNA DETONACIÓN. Al mirar, apreciaron una persona de ropa clara que salió corriendo y de inmediato dos de sus compañeros que iban en motocicleta lo persiguieron. Tuvieron ocasión de entrevistar al capturado quien no dio una justificación razonable para su fuga
; además, que al momento de correr tenía una camisa beige, en cambio, al ser aprehendido tenía otra encima de la anterior -a cuadros-, acerca de lo cual sus compañeros, quienes nunca lo perdieron de vista, sostuvieron que mientras corría se puso la segunda camiseta. Se aclara también, que por el lugar nadie más corrió. 
Todo ese relato lo confirman EIDER ARICAPA
 y GONZALO HERNÁN DÍAZ
, quienes fueron los agentes captores y agregaron: a)- que para lograr que el perseguido se detuviera fue preciso hacerle dos disparos; b)- que le fue hallada en su poder, en la pretina del pantalón, una chapuza que dijo haberla comprado unos días quince (15) días antes
; c)- que llevaba doble camisa que porque con una de ellas trabajaba; d)- que fue visto por los uniformados persecutores
 cuando arrojó un elemento hacia uno de los techos de las viviendas existentes a lado y lado de ese recorrido. Situación que tiene lógica porque a él no se le halló el arma en su poder y no fue posible su localización.
Se desprende de esas narraciones de cargo, en su conjunto, todos los siguientes datos bien comprometedores que no encuentran una debida justificación:

· El aprehendido salió corriendo precisamente del mismo lugar de donde se hizo el disparo (puesto de venta ambulante) y fue escuchado por los agentes del orden. Pero además, fue el único que huyó en ese momento, y no fue precisamente por el hecho de haber escuchado una detonación, pues todos la escucharon menos él. Y lo dicho es totalmente cierto, habida consideración a que lo asegurado por el ofendido ARANZAZU LOAIZA cuando refiere que el agresor salió corriendo por el puesto de fritanga, se encuentra corroborado coincidencialmente por el aquí involucrado cuando acepta en su injurada que después de pasar el puesto de comida empezó a correr
.
· Mientras huía, el sujeto se pone encima otra camisa. Esta es la versión de los agentes, porque la del implicado consiste en que en realidad sí tenía dos camisas pero no se la cambió mientras corría, y justifica la posesión de esas dos prendas que porque “se la habían dado para que prestara un servicio en el bar Supremo al día siguiente” -afirmación desmentida como más adelante se verá-.
· Se halla en su poder una chapuza, a lo cual explicó que la había comprado barata a un sujeto de la calle, que para regalarla. No obstante, como ya se anunció, el implicado se contradice con respecto al momento de su adquisición. De todas formas, no tiene sentido que llevara en su cinto una chapuza vacía, ni hay razón para comprar ese elemento si no se tiene arma; además, ¿para qué cargarlo sin darle el uso normal para el cual está destinado?
Más tarde, se allega al expediente información trascendente como quiera que desvirtúa todas y cada una las explicaciones ofrecidas por el capturado. Obsérvese:

· Se supo que víctimas y victimario estuvieron en la misma discoteca “Latin Bros”, aunque sin compartir la misma mesa, y, coincidencialmente, salieron de allí momentos antes de ocurrido el disparo cuando ya iban a cerrar el establecimiento. 
· Dijo que la camiseta la tenía para el trabajo; sin embargo, fue llamado a declarar JAVIER CASTAÑEDA, persona que labora en el bar “El Supremo”, quien negó tal afirmación pues explica que el citado GUTIÉRREZ sí trabajo allí, pero hacía quince (15) días no se le veía. Además, en ese lugar no acostumbran uniformar a los empleados, razón por la cual la camiseta a la que hizo referencia no era la utilizada en ese empleo.

· Sostuvo haber corrido que porque el sector es peligro; sin embargo, se la pasó de bar en bar a altas horas de la noche y a eso no le vio problema alguno.

· Admitió que tenía en uno de sus bolsillos una cachucha negra
, precisamente el elemento que llevaba puesto el homicida, según descripción hecha por el testigo de excepción -el lesionado ARANZAZU LOAIZA-.
Para rematar, fue llamado a declarar el citado HELMER ARANZAZU, persona que dijo estar en capacidad de reconocer al agresor, como quiera que los estaba esperando detrás de un carro de dulces en esa esquina y de allí salió para dispararles. Sometido a reconocimiento en fila de persona, efectivamente visualizó entre sus integrantes a LEONARDO GUTIÉRREZ como el ejecutor del disparo.

Nos llama la atención que por parte de la Defensa, si bien hace un buen esfuerzo por desvirtuar varias de las situaciones comprometedoras (no capacidad probatoria del testigo único directo, vicios en la diligencia de reconocimiento en fila y resultado negativo de la prueba de absorción), omite referirse al restante material probatorio que compromete a su procurado y que hemos dejado reseñado líneas atrás.
Nos expone el señor Defensor, que a su entender el testimonio único, más que prueba, es una “enunciación de la culpabilidad”. En esos términos, insiste el profesional, con relativo acierto, que el testimonio único no debe estar huérfano en el haber probatorio y enfrentado solitario con la versión del acusado en quien reposa la presunción de inocencia. 
Lo expuesto, nos recuerda una expresión bien diciente de BACON: “los testimonios no se cuentan, se pesan”, afirmación que encuentra respaldo en la jurisprudencia ya decantada, conforme con la cual el dicho del testigo único, así sea el del ofendido, es perfectamente válido para cimentar un fallo de condena. Lo que en realidad ocurre, entendemos, es que las exigencias de valoración se hacen más rigurosas en consideración a su posible interés en mentir en su propia causa. 

Y esa jurisprudencia, obliga recordarlo, es del siguiente tenor:

En realidad, entiende la Corte, la máxima testis unus, testis nullus surgió como regla de la experiencia precisamente por la alegada imposibilidad de confrontar las manifestaciones del testigo único con otros medios de convicción, directriz que curiosamente aún hoy se invoca por algunos tratadistas y jueces, a pesar de la vigencia de la sana crítica y no de la tarifa legal en materia de valoración probatoria. 

(...)

Sin embargo, a pesar del histórico origen vivencial o práctico de la regla testis unus, testis nullus, hoy no se tiene como máxima de la experiencia, por lo menos en sistemas de valoración racional de la prueba como el que rige en Colombia (C. P. P., arts. 254 y 294), precisamente porque su rigidez vincula el método de evaluación probatoria a la anticipación de una frustración de resultados en la investigación del delito, sin permitir ningún esfuerzo racional del juzgador, que además es contraria a la realidad (más en sentido material que convencional) de que uno o varios testimonios pueden ser suficientes para conducir a la certeza. Todo ello desestimularía la acción penal y se opone a la realidad de que en muchos casos el declarante puede ser real o virtualmente testigo único e inclusive serlo la propia víctima. 

No se trata de que inexorablemente deba existir pluralidad de testimonios o de pruebas para poderlas confrontar unas con otras, única manera aparente de llegar a una conclusión fiable por la concordancia de aseveraciones o de hechos suministrados por testigos independientes, salvo el acuerdo dañado para declarar en el mismo sentido. No, en el caso del testimonio único lo más importante, desde el punto de vista legal y razonable, es que existan y se pongan a funcionar los referentes empíricos y lógicos dispuestos en el artículo 294 del Código de Procedimiento Penal, que no necesariamente emergen de otras pruebas, tales como la naturaleza del objeto percibido, la sanidad de los sentidos por medio de los cuales se captaron los hechos, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se percibió, la personalidad del declarante, la forma como hubiere declarado y otras singularidades detectadas en el testimonio, datos que ordinariamente se suministran por el mismo deponente y, por ende, dan lugar a una suerte de control interno y no necesariamente externo de la prueba. 

Surge con meridiana claridad, por tanto, que de acogerse con rigor la tesis según la cual, el testigo único no vale -tarifa legal- y que el error en el testimonio es la regla y no la excepción, veríamos un fácil expediente para excluir toda posibilidad probatoria en acontecimientos que ocurren en la clandestinidad (v.gr. los delitos sexuales). 

Pero aún acogiendo la tesis propuesta por la defensa en su integridad, aquí sucede que en verdad no es prueba aislada, pues a reforzarla convergen elementos probatorios precedentes, concomitantes y subsiguientes de los cuales dieron cuenta razonada los funcionarios de instancia y que el recurso no controvierte a plenitud.
En esa dirección lo primero a definir es si estaba o no en capacidad para decir lo que dijo, o presenta fisuras que lo hagan sospechoso, sesgado, contradictorio, no confiable o de alguna manera desfasado de la realidad o mal intencionado. En ese sentido, se tacha su credibilidad por estar “de espaldas al criminal”, lo mismo que por haber reconocido al homicida cuando “ya desde antes lo había visto en la fotografía que salió en el periódico”.
Sobre lo primero “estar de espaldas”, es una conjetura que hace el defensor, porque lo que nos enseña el expediente es otra cosa. Si se observa bien la narración del afectado HERLMER ARANZAZU, éste lo que nos dice es que sí pudo ver bien al agresor, concretamente, una persona que llevaba una camisa o buzo claro y tenía una gorra negra, pero que a pesar de esto le vio su rostro y está en capacidad de reconocerlo. Si esto es así, por qué persistir en que se encontraba “de espaldas” y no estaba en condiciones físicas para apreciar a quien se acerca y dispara. Es posible que al algún momento de ese recorrido haya estado “de espaldas” pero no es posible asegurar que siempre estuvo en esa posición y no se percató de que un sujeto avanzó hacia ellos e hizo el disparo.

Sobre lo segundo “haberlo visto por medio de fotografía”, es situación que también nos obliga a rememorar reiteradas decisiones de la Corte que dejaron esclarecido que el reconocimiento en fila de personas no es prueba autónoma pues complementa la testimonial de la cual dependen, por tanto, es ésta y no aquélla la que amerita una interpretación en sana crítica; de igual modo, que el haberse enseñado previamente una fotografía de la persona a reconocer, no es por si mismo motivo para demeritarle todo su valor inculpatorio, aseveración que es apenas lógica, pues la regla no puede ser que las personas que están en capacidad de reconocer a un delincuente se les niegue esa posibilidad por el hecho de que a los medios de comunicación se les dio por publicar inconsultamente la foto del implicado. Si así fuese, los resultados de las investigaciones quedarían dependiendo de lo que haga o deje de hacer la prensa, lo cual es un exabrupto. Otra cosa es, que se pruebe que al testigo que no contaba con esa capacidad, se le enseñe previa y malintencionadamente la foto para que adquiera dicha capacidad y proceda al reconocimiento. Son dos cosas diferentes que no se pueden asimilar.
 Lo reflexionado por la Corte Suprema es del siguiente tenor:
El reconocimiento en fila de personas, aunque como acto procesal puede distinguirse del testimonio posterior, no tiene la entidad de prueba autónoma, como acontece con la inspección judicial, la pericia, los documentos, los testimonios, la confesión y los indicios. Ese registro visual del sindicado, es complemento del testimonio que sobre su base se vierte al proceso 

La circunstancia de haber visto al imputado antes del reconocimiento, personalmente o a través de fotografías, no afecta de suyo la validez jurídica del reconocimiento ni lo torna ineficaz, ya que cuando ello es lo que se denuncia, la prueba será jurídicamente válida y el juez podrá valorarla, sólo que deberá tomar en cuenta los antecedentes con incidencia en su fuerza demostrativa, ya que no es lo mismo que la percepción del testigo permanezca exenta de interferencias a que haya sido reforzada con nuevas imágenes que puedan repercutir en ella. 
 
Y posteriormente reiteró:

La posibilidad de que el testigo haya visto al imputado antes de la diligencia de reconocimiento en fila de personas, como lo sostiene el censor, no permite exigir para ese primer momento el cumplimiento de los requisitos establecidos por el estatuto procesal para la prueba de reconocimiento, son situaciones que tienen origen, propósitos y contenidos diferentes. Ahora bien, de haberse dado esa posibilidad, la producción y la aducción del medio probatorio al proceso no se afecta, pues como lo ha sostenido la Sala*, de ser tal circunstancia un “factor probado se debe tener en cuenta en el momento de la valoración”, dado que por sí misma considerada no da “lugar a la nulidad” del elemento de juicio.

Para el caso en estudio, se aprecia que el testigo dijo desde las primeras de cambio que estaba en posibilidad de reconocerlo porque “se le podía ver la cara hay bastante luz en ese sitio”
, sin que a tal aseveración se oponga nada que seria y contundentemente lo desvirtúe.
Ha dicho la defensa, también, pero esta vez con relación a la prueba de absorción atómica o guantelete, que “esta prueba para los Jueces jamás será benéfica para los procesados, pues si el resultado es positivo, obviamente refuerza más la tesis de la responsabilidad, pero en caso contrario, es decir, si el resultado es negativo, tampoco beneficia al procesado, toda vez que su valor probatorio sólo es de indicio”. Y tiene razón el letrado, al menos en cuanto a que la regla en la praxis es que en ese tipo de pruebas no salen favorecidos los acusados. A nuestro entender, se trata de una análisis que por sus potenciales falsos positivos y negativos, derivados de la presencia o no presencia de nitritos y nitratos en la piel, no debe ser tenida como determinante ni a favor ni en contra del indiciado. Sin embargo, el que se acoja en mayor proporción para encartar que para descartar a un responsable, depende en gran medida del hecho de que el resultado positivo es más revelador, pues no es lo normal que en la piel estén presentes residuos de pólvora; en tanto, el negativo no es definitorio, por la presencia de factores externos que pueden alterar la cantidad de esos componentes e impiden una conclusión confiable, como parece ser lo que aquí ha ocurrido. Se trata de una situación un tanto similar a lo que acontece, aunque en forma inversa, con el resultado de un examen heredoantropobiológico, en el cual los resultados negativos ofrecidos por los laboratorios de genética descartan al 100% la paternidad responsable; en tanto, un resultado positivo no se ofrece al 100%, aunque obviamente en la actualidad y con los avances en la materia, ya el grado de precisión es bien cercano a la certeza.
Para el caso específico hay que resaltar dos cosas: La primera, es que el perito si encontró en la mano del joven LEONARDO los componentes de bario, plomo y antimonio, aunque no los suficientes como para poder concluir en forma categórica que sí disparó; y, la segunda, que aunque el distinguido defensor nos indica que lo más relevante en este caso es que la persona responsable “supuestamente hizo varios disparos”, se trata de una afirmación sin soporte probatorio, porque lo que aquí se ha dicho es que esa persona hizo UN SOLO DISPARO, no varios. Es lo que aseguran los uniformados
 a quienes correspondió atender el caso y es lo que nos da a entender también el testigo HELMER ARANZAZU
. Además, al tenor del protocolo de necropsia, el cadáver sólo presentaba una lesión con proyectil único de arma de fuego, con orificio de entrada en región frontal izquierda y orificio de salida en región parietooccipital izquierdo (trayectoria antero-posterior, infero-superior, de izquierda a derecha).
Ahora bien, en ese lugar si se efectuaron otros disparos, pero estos fueron hechos por los policiales durante la persecución y con el único fin de que la persona que huía detuviera la marcha y se hiciera efectiva la aprehensión.

La única conclusión posible de todo esto, es que hay sobradas razones para confirmar el fallo de condena en contra del justiciable.

8.-  DECISIÓN

Por lo discurrido, la Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira (Rda.), administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, CONFIRMA el fallo proferido por el Juzgado Sexto Penal del Circuito, objeto de apelación.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE 
Los Magistrados, 

JORGE ARTURO CASTAÑO DUQUE

         
ALBERTO POVEDA PERDOMO

IVANOV ARTEAGA GUZMÁN

La Secretaria de la Sala,

CRUZ ELENA GONZÁLEZ LÓPEZ

�  Fl. 8 s.s.


� Primero explicó que corrió porque “ya se iba a acostar y tenía que madrugar”, pero posteriormente cambia esa justificación para decir que corrió por temor “ya que es persona protegida por la Fiscalía y el sitio por donde transitaba era peligroso” (ver fl. 41 fte.)


� Fl. 10 s.s.


� Fl. 12 s.s.


� Aunque en su injurada nos dice que la compró “la noche anterior”.


� Ver a ese respecto el informe policivo ratificado por el Subintendente EIDER ARICAPA SÁNCHEZ, fl.10 fte.


� Cfr. 40 vto.


� Ver foto obrante a fl. 71 fte.


� Corte Suprema de Justicia. Sala de Casación Penal, Dic. 15 de 2000, Rad. 13.119 M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego. Posición que reiteran las sentencias de casación del 12 de Jlio de 1994 M.P. Gustavo Gómez Velásquez, lo mismo que la del 09 de Septiembre de 1976.


� C.S.J  , proceso con radicación 16485, sentencia de casación penal de abril 10 de 2003, M.P.Dr. Álvaro Orlando Pérez Pinzón.


� C.S.J. Sentencia del 10 de Octubre de 2002, Radicado 12.619 M.P. Fernando E. Arboleda Ripoll.


� C.S.J. providencia del 24 de abril de 2003 M.P. HERMAN GALÁN CASTELLANOS, Rad. 15.931.


� Cfr. fl. 37 vto.


� Ver a ese respecto los fls.8, 10, 12.


� Cfr. frl. 37 fte.
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